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I. O estatuto do nascituro
1. Conceito de Nascituro
O	 tema	 nascituro	 é	 pouco	 tratado	 no	Brasil,	 ao	 contrário	 do	 que	
ocorre	 em	outros	 países.	É	 sempre	 relevante,	 por	 relacionar-se	 direta-
mente	 com	o	direito	 à	vida,	 e	 atual,	 tendo	em	vista	 as	novas	 técnicas	














“embrião”	 em	documentos	 internacionais	 e	 leis	 estrangeiras,	 embora	
embrião	seja	apenas	uma	das	fases	de	desenvolvimento	do	ovo	fecun-
dado.




desconhecida	 no	Direito	 romano	 que	 utilizava	 expressões	 concretas	
como	“homo”,	“quiinuteroest”	e	concebido.5











jurídica, personalidademoral e personalidadepolítica.	 In:	Boletim	da	Faculdade	de	
Direito.	Universidade	 de	Coimbra.	V.	LXVII,	 1991,	 pp.	 128-223.	A	vida,	 a	morte	 e	





Romano e oDireitoLatino-americano (a propósito doart. 2º doProjeto deCódigo
CivilBrasileiro ).	 In	Revista	 de	Direito	Civil,	 São	Paulo,	Revista	 dos	Tribunais,	 45:	



































que,	 no	EsboçodeCódigoCivil,	 inclui	 expressamente	 as	 pessoas	 por	




7	BiGottE chorão,	Mário	 Emílio.	Oproblema da natureza e tutela jurídica do
embriãohumanoàluzdeumaconcepçãorealistaepersonalistadoDireito.Separata	
da	Revista	ODireito,	Lisboa,	ano	123º,	1991,	IV.	
8	La situation juridique de l’enfant conçu.De la rigueur classique à l’exaltation
baroque.	In	Revue	trimestrielle	de	Droit	civil,	octobre-décembre	1990,	pp.	611	e	ss.
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artigo	54,	 1.º,	 do	Código	Civil	 argentino	de	Veléz	Sarsfield,	 em	cujo	
inteiro	teor	se	nota	nítida	influência	do	jurista	brasileiro.	
Os	primeiros	 autores	do	 século	XX	que	defendem	a	personalidade	
do	 nascituro,	 com	nítida	 clareza,	 sem	 “malabarismos”	 de	 argumenta-
ção,	foram	Rubens	Limongi	França9	–	que	inspirou	minha	monografia	
e	 de	 quem	me	 confesso	 sempre	 discípula	 –	André	Franco	Montoro	 e	
Anacleto	de	Oliveira	Faria10.	
Pontes	 de	Miranda	 já	 se	manifestava	 em	 favor	 dessa	 tese,	 quando	
tratou	do	direito	a	alimentos,	 fundado	no	parentesco,	baseando-se	nos	













de	 São	 Paulo,	 foi	 relator	 de	 expressivo	 voto	 proferido	 na	Apelação	









12	 Francisco	Amaral.	ONascituro noDireito Civil Brasileiro. Contribuição do	














defende	 sua	 qualidade	 de	 pessoa	 citamos,	 entre	 os	 juristas,	 além	 de	
13	Apelação	Cível	 número	193.648-1,	 julgada	 em	14	de	 setembro	de	1994,	 sendo	










14	 Inúmeras	 ações	 foram	 julgadas	 pelo	Tribunal	 de	 Justiça	 de	São	Paulo	 ajuiza-
das	 contra	Schering	do	Brasil	química	 e	Farmacêutica	Ltda	 por	mulheres	 que	 toma-
ram	medicamento	 contraceptivo	 inerte	 (microvlar	 –teste)	 resultando	gravidez	 indese-





Desembargador	Dimas	Carneiro,	a	qual	 transcreve	vários	 trechos	do	acórdão	 relatado	









Francesco	Donato	Busnelli19	 e	 os	 filósofos	Elio	 Sgreccia,20	Antonio	









































que	 o	 conceito	 de	 nascituro	 –	 ser	 concebido	 e	 ainda	 não	nascido	–	 é	
amplo,	não	importando	o locus	da	concepção,	sou	contrária	à	inclusão	




bem	 como	 Elio	 Sgreccia,	 bioeticista	 e	 filósofo	 italiano,	 Francesco	
Busnelli,	 da	 Scuola	 Superiore	 Sant’Anna	 di	 Pisa26,	 Mário	 Emílio	
Bigotte	Chorão,	entre	outros	autores,	a	expressão	“nascituro”	já	inclui	
o	 embrião	 pré-implantório,	 anotando-se	 que	“embrião”	 é	 termo	não-
-jurídico,	 embora	 seja	 atualmente	 empregado	 nas	 leis	 e	 documentos	
internacionais.	

















tino deVélez Sarsfield – estabelecia o começo da personalidade do homem
desdea sua concepção.Parece, de todomodo, ser o casode repelir a ‘pro-
posta demodificação do art. 2.º’ (promovida pela professoraMariaHelena
Diniz)quepretenderiadistinguir‘embrião’do‘nascituro’,fazendo-obaseada
naerrôneapremissadeque‘aoembrião,antesdeimplantadoeviabilizadono




implantado	 e	 do	 não-implantado,	 lembrando-se	 a	 crítica	 dos	 diversos	
especialistas,	entre	os	quais	René	Fridyman	quanto	à	impropriedade	da	
palavra	“pré-embrião”,	pois	de	embrião	já	se	trata.	
Outra	 corrente	 sustenta	 não	 ter	 o	 nascituro	 pré-implantatório	 ou	
embrião	 pré-implantatório	 esta	 qualidade,	 devendo	 ser	 considerado	
como	 res,	 ao	menos	 até	 o	 décimo	quarto	 dia	 a	 partir	 da	 fecundação.	
Denominados	“utilitaristas”	seus	adeptos,	prendem-se	a	interesses	liga-






e	 jurídica	 de	 pessoa,	 não	 o	 considera	 como	 res.	 Seria	 uma	pessoa	 in
















diversos	 grupos	 –	 cientistas	 das	 várias	Ciências,	 religiosos,	 represen-
tantes	da	sociedade	civil,	portadores	de	enfermidade	–	ficando	no	meio	
27	Sobre	o	assunto	consulte-se	E.	Sgreccia,	op.	cit.,	pp.	73-78
28	 Neste	 sentido,	 Ascensión	 Cabrera	 Infante,	 Professora	 titular	 de	 Filosofia	 do	


















sejam	 embriões	 inviáveis	 ou	 congelados	 disponíveis,	 identificados	



























como	 tais,	 conforme	§	1.º	 do	 artigo	64,	 sempre	 com	o	 consentimento	
dos	genitores,	vedada	a	comercialização,	sob	pena	de	tipificar-se	crime.	
O	Ministério	da	Saúde	promoverá	levantamento	e	manterá	cadastro	atu-
alizado	de	 embriões	 humanos	obtidos	 de	 fertilização	 in vitro	 que	não	
foram	utilizados	no	respectivo	procedimento.	
Aos	 embriões	 pré-implantatórios	 que	 remanesceram,	melhor	 será	













esuaprática implicaocrime tipificadonoart.15daLeino9.434,de4de fevereiro
de1997.
Art. 64.CabeaoMinistério daSaúdepromover levantamento emanter cadastro
atualizadode embriõeshumanosobtidospor fertilização in vitro enãoutilizadosno
respectivoprocedimento.
§ 1oAs instituições que exercematividades que envolvamcongelamento e arma-


















2.º,	 conforme	havia	 sido	 aprovado	pelo	Senado	Federal,	 por	meio	 da	
Emenda	Regimental	n.	368.31
Substituiu-se	 “ser humano”,	 termo	mais	 amplo,	 por	“pessoa”,	 no	
texto	promulgado.	
Cumpre	observar	que	o	direito	constituendo	poderá	considerar	como	
nascituro	 o	 embrião	 pré-implantatório.	 Dadas	 suas	 peculiaridades,	




2. A personalidade jurídica: correntes doutrinárias fundamentais












Antes	 de	 serem	 congelados,	 há	 essa	 identificação	 para	 fins	 vários	
como	a	implantação	na	própria	doadora	do	óvulo	ou	em	outra	mulher,	
no	caso	de	doação	de	óvulo.
Pode-se	 fazer	 testamento	 em	 favor	 do	 embrião	 pré-implantatório,	











Conforme	 sustentei	 em	obra	 própria,	 a	 ser	 publicada33,	 o	 embrião	
























Revista	 dos	Tribunais	 n.	 650:220	 e	 Julgados	 do	Tribunal	 de	Alçada	
Civil	de	São	Paulo	n.	74:99).	O	nascituro	pode	ser	beneficiário	de	doa-




33	Reproduçãohumanaassistida:DireitoCivil eBioética.	Tese	 de	 livre-docência	
apresentada	à	Faculdade	de	Direito	da	Universidade	de	São	Paulo,	2000.	
34	Comentários aoCódigoCivil.	Direito	 de	Família.	Artigos	 1.591	 a	 1.710.	 São	
Paulo:	Saraiva,	2004.	v.	18.	
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vez	mais	 a	 indenização	 de	 danos	 pré-natais,	 entre	 nós	 com	 impulso	
maior	depois	dos	estudos	de	Bioética.	
Considerando	 a	não-taxatividade	do	 artigo	2.º,	 a	 previsão	 expressa	
de	 direitos	 e	 status	 ao	 nascituro,	 bem	 como	o	 conceito	 de	 personali-


















Mencionada	 corrente	 não	 explica,	 no	 entanto,	 porque	 o	 mesmo	
artigo	2.º	reconhece direitos	e	não	expectativas	de	direitos	ao	nascituro	
os	 quais,	 assim	 como	os	 status,	 efetivamente	 lhe	 são	 atribuídos	 pelo	
Código,	conforme	já	explanado.	
Baseia-se,	 também,	 a	 corrente	 natalista,	 na	 errônea	 afirmação	 de	
que	no	Direito	Romano	o	nascituro	não	era	considerado	pessoa,	o	que	
foi	muito	 bem	 contestado	 pelo	 professor	Titular	 de	Direito	Romano,	
Pierangelo	Catalano,	da	Universidade	de	Roma	(La	Sapienza)	em	pesquisa	
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específica	 a	 respeito	 da	 condição	 jurídica	 do	 nascituro,	 no	 Direito	
Romano,	em	suas	várias	fases.35
A	segunda	corrente,	denominada	da	personalidade	condicional,	reco-
nhece	 a	 personalidade,	 desde	 a	 concepção,	 com	a	 condição	de	nascer	
com	vida.	Constitui	a	corrente	adotada	por	Clóvis	Bevilaqua	no	artigo	







trinador,	 fosse	 adepto	 da	 teoria	 da	 personalidade	 condicional,	 pois	 ao	
comentar	o	artigo	1.537	do	Código	revogado,	afirma	que	a	indenização	
em	 caso	 de	 homicídio	 se	 estenderá	 aos	 filhos	 nascidos	 e	 nascituros,	
equiparando-os.37
É	mister	 observar	 que	 o	 Projeto	Bevilaqua,	 bem	 como	 o	Código	
Civil	 brasileiro	 vigente,	 são	 datados	 de	 época	 em	que	 entre	 nós	 não	





pois	 não	 há	 direito	 de	 personalidade	 condicional.	 Seria	 contraditório,	




36	Assim	 se	 expressa	Clóvis	 Bevilaqua	 in	Projecto doCódigoCivil Brasileiro-
Trabalhos daComissão	Especial daCâmara dosDeputados.	 Projectos	 primitivo	 e	
revisto.	Rio	de	Janeiro,	Imprensa	Nacional,	1902,	v.	1:
“Ondeaverdade?ComaquellesqueharmonizamoDireitoCivilconsigo
mesmo, com o penal, com a physiologia e com a lógica, como demonstrou
TeixeiradeFreitasnaluminosanotaaoartigo221deseuEsboço.Realmente,










38	 Consulte-se	 de	 minha	 autoria	 Bioética e dano pré-natalRevista	 de	 Direito	
Comparado.	 Instituto	 de	Direito	Comparado	Luso-Brasileiro.	Rio	 de	 Janeiro,	 1999,	
pp.	297-328.	
	No	 livro	Tutela civil do nascituro,	 tratei	 do	 assunto	 nas	 páginas	 301	 e	 ss,	 nas	
















Acidente de trânsito. Indenização por danomoral. Induvidosos os sofrimentos,
angústiaetensão,porlongosoitomeses,diantedegravidezcompossívelprejuízoda
vidae/ouintegridadefísicadonascituro,hádanomoralindenizável.







foi	 tomada	 por	 unanimidade.	O	voto	 vencido	 cingiu-se	 apenas	 ao	quantum.	 Por	 sua	
relevância,	transcrevemos	a	ementa:
Atropelamento.Perdadonascituro.Responsabilidadeobjetiva.Indenização.



























Relator	 é	 o	Desembargador	Nascimento	Póvoas,	 j.	 aos	 26	 de	maio	 de	 1998,	 v.u.,	 in	
DJ.RJ	de	13.08.98,	p.202.
Já	no	terceiro	milênio,	o	Tribunal	de	Justiça	do	Rio	Grande	do	Sul	empresta	valiosa	

































Estabelece	 no	Capítulo	 II	 (Direitos	Civis	 e	Políticos),	 artigo	 4.º	 –	
Direito	à	vida:
“1.Todapessoatemdireitodequeserespeitesuavida.Essedireitodeve





“Tendo emmente que, como indicado naDeclaração sobre osDireitos
daCriança, a criança, em razão de sua falta dematuridade física emental
necessitaproteçãoecuidados	especiais,incluindoproteçãojurídicaapropriada
antesedepoisdonascimento;”
A	 terceira	 corrente	 doutrinária	 é	 por	mim	denominada	 concepcio-
nista	 ou	verdadeiramente	 concepcionista,	 para	 diferenciar-se	 da	 teoria	
da	Personalidade	condicional.	Sustenta	que	a	personalidade	começa	da	
concepção	 e	 não	 do	 nascimento	 com	vida,	 considerando	 que	muitos	
dos	 direitos	 e	 status	 do	 nascituro	 não	 dependem	do	 nascimento	 com	
vida,	 como	os	Direitos	 da	Personalidade,	 o	 direito	 de	 ser	 adotado,	 de	
ser	reconhecido,	atuando	o	nascimento	sem	vida	como	a	morte,	para	os	
já	nascidos.
Como	 já	 explanado,	 bastaria	 apenas	 um	 direito	 não	 condicional,	
subordinado	 ao	 nascimento	 com	 vida,	 para	 que	 a	 personalidade	 não	














como	 enunciado	 negativo	 de	 uma	 condição	 resolutiva,	 isto	 é,	 o	 nas-







seu	 representante	 legal,	 desde	 a	 concepção,	 legitimando-o	 a	 perceber	
as	 rendas	e	os	 frutos,	na	qualidade	de	 titular	de	direito	 subordinado	à	
condição	resolutiva.
Fundamentam	nosso	entendimento	os	artigos	127,	128,	563,	1.784,	
2.020,	 todos	 do	 Código	Civil	 e	 os	 artigos	 877	 e	 878	 do	 Código	 de	
Processo	 Civil,	 que	 cuidam	 da	 posse	 em	 nome	 do	 nascituro,	 como	

























cedidos	 pelo	Código	Civil	 e	 outros	 diplomas	 legais,	 uma	vez	 que	 se	
afasta	na	espécie,	porque	inaplicável,	a	regra	de	interpretação	exceptio-
nessuntstrictissimaeinterpretationis.	
Reitera	meu	modo	 de	 ver	 quanto	 à	 não-taxatividade	 dos	 direitos	
reconhecidos	ao	nascituro,	outro	postulado	hermenêutico,	no	sentido	de	
que	a	enunciação	taxativa	é	 indicada	expressamente	pelas	palavras	só,	
somente,	apenas	 e	 outras	 similares,	 inexistentes	 no	 artigo	 2.º	 que,	 ao	
contrário,	refere-se	genericamente	a	direitos	do	nascituro.
Entre	 os	 que	 não	 são	 expressamente	 previstos,	 inclui-se	 o	 direito	
a	 alimentos,	 reconhecido	 ao	conceptus	 desde	o	Direito	Romano,	 con-
forme	 textos	do	Digesto	37,	9.1	 (Deventre inpossessionemmittendo,
etcuratoreejus).
De	 fundamental	 importância,	 porque	 diretamente	 relacionado	 ao	
direito	à	vida	e	à	integridade	física	–	ambos	Direitos	da	Personalidade	
































































quando	 permanecem	 congelados,	 há	 essa	 identificação	 para	 fins	
vários	como	a	 implantação	na	própria	geradora	do	óvulo	ou	em	outra	




Pode-se	 fazer	 testamento	 em	 favor	 do	 embrião	 pré-implantatório,	

















não	 taxativa	 do	 artigo	 2.º,	 considero	 um	grande	 retrocesso	 o	Código	
Civil	vigente,	que	se	propõe	a	ser	novo,	retirar	a	previsão	expressa	para	
tanto,	que	era	atual	e	de	acordo	com	a	evolução	científica	em	reprodução	
















Anote-se	 que	 em	países	 como	a	França,	 Itália	 e	Colômbia	–	 cujos	
Códigos	Civis	 têm	norma	geral	 que	parece	 adotar	 a	 teoria	 natalista	 –	
bem	como	a	Argentina,	 que	não	prevêem	expressamente	 a	 adoção	de	









excedentes,	 livrando-os	 do	 descarte,	 um	 dos	 problemas	 cruciais	 da	
Bioética	e	do	Biodireito,	nas	oportunas	e	sensíveis	palavras	do	professor	
Mário	Emílio	Bigotte	Chorão.	


















in themother’swomb”	 que	 constava	na	 redação	de	 1870,	 foi	 delibe-
















































adoção	do	ovo	 fertilizado	 in vitro,	 aludindo	a	 “implantaçãoadotiva”,	
devendo	os	doadores	genéticos	renunciar,	gratuitamente,	a	seus	direitos	
parentais.






no	 estágio	 de	 nascituro	 (unborn child)	 e	 que	 nasça	 vivo.	O	direito	 à	
herança	não	provém	dos	doadores	genéticos.
Esta	proteção	conferida	pela	lei	ao	embrião	pré-implantatório,	fecun-
dado	 in vitro,	 que	 o	 equipara	 ao	 nascituro	 constitui	 um	 exemplo	 de	
legislação	a	ser	seguida,	no	meu	modo	de	ver.
Cumpre	salientar	que,	não	obstante	o	Direito	Norte-Americano	con-
sagre	 a	 liberalização	do	 aborto,	 a	 proteção	 à	 saúde	 e	 à	 vida	 pré-natal	










Com	 tais	 considerações,	 parece-me	 que,	 se	 fosse	mantida	 a	 reda-




















vez	mais	 a	 indenização	 de	 danos	 pré-natais,	 entre	 nós	 com	 impulso	
maior	depois	dos	estudos	de	Bioética.	















II. Reprodução humana assistida
1. Conceito. Aspectos gerais. A falta de regulamentação específica
Segundo	 o	 Projeto	 de	Lei	 n.	 90/99,	 do	 Senador	Lúcio	Alcântara,	
técnicas	 de	 reprodução	 assistida	 (RA)	 são	“aquelas que importamna
implantaçãoartificial de gametas ou embriões humanos noaparelho
reprodutordemulheresreceptorascomafinalidadedefacilitarapro-
criação”.




ões	humanos	 fertilizados	 invitro,	no	aparelho	 reprodutor	de	mulheres	
receptoras.	
O	 Substitutivo	 do	 Senador	 Tião	 Viana,	 considera	 a	 reprodução	
humana	 assistida,	 termo	 que	 também	 a	mim	 parece	mais	 adequado,	
como	técnicas”paraaimplantaçãoartificialdegametasouembriões
humanosfertilizadosinvitro,noorganismodemulheresreceptoras”.




estudos	 que	 fiz,	 concluí	 que	 fertilização	 e	 concepção	 são	 sinônimos,	
embora	 na	 linguagem	médica	 se	 utilize	 “fertilização”,	 e	 “concepção”	
seja	termo	empregado	mais	freqüentemente	na	linguagem	jurídica.
Concordo,	destarte,	com	a	crítica	feita	à	impropriedade	vocabular	do	
Código	Civil,	 quanto	 à	 reprodução	humana	 assistida,	 pelo	Enunciado	








ção homóloga;	 o	 inciso	 IV	poderia	 aludir	 a	“fertilização homóloga”	




Há	 inúmeras	 técnicas	 de	 reprodução	humana	 assistida	 descritas	 na	
literatura	especializada.	















































Arts. 1.591 a 1.710	 ali	 tratei	 mais	 amplamente	 do	 tema	 analisando	
outros	aspectos.	
É	bastante	enfatizar	a	participação	de	terceiro,	na	geração	do	nasci-









cialistas	 em	 reprodução	 assistida,	 durante	 o	 IV	 Congresso	 Latino	




Cumpre	 salientar	 que	 o	 Código	 de	 Ética	Médica,	 aprovado	 pelo	
Conselho	Federal	de	Medicina	por	meio	da	Resolução	CFM	n.º	1.246	




	 A	 específica	 Resolução	 do	 Conselho	 Federal	 de	 Medicina	 n.º	
1.358/92	 alude	 à	“doação	 temporária de útero”,	 doação	 de	 óvulos,	
doação	de	pré-embriões	crioconservados	e	doadoras	genéticas.





















“Art. 2ºA utilizaçãodaRA só será permitida, na formaautorizadapelo
PoderPúblicoeconformeodispostonestaLei,paraauxiliarnaresoluçãodos




II – os demais tratamentos possíveis tenham sido ineficazes ou ineficientes
parasolucionarasituaçãodeinfertilidade;III–ainfertilidadenãodecorrada
passagemdaidadereprodutiva;IV–areceptoradatécnicasejaumamulher
capaz,nos termosda lei, que tenha solicitadoouautorizadoo tratamentode




















Foi	 opção	do	 legislador	 não	 cuidar	 de	 temas	 ainda	não	 suficiente-
mente	amadurecidos.	
Explana	Miguel	Reale	 que	 uma	 das	 normas	 orientadoras	 da	 nova	








verifique infertilidade e para a prevenção ou tratamento de doenças genéti-
casouhereditárias,edesdeque:I–existaindicaçãomédicaparaoemprego
daReproduçãoAssistida, consideradasas demais possibilidades terapêuticas
disponíveis, segundoodisposto em regulamento; II – a receptorada técnica
seja umamulher civilmente capaz, nos termos da lei, que tenha solicitadoo
tratamento demaneira livre, consciente e informada, emdocumento de con-
sentimento livreeesclarecido,aserelaboradoconformeodispostonaSeção
IIdestaLei;”
65	Registro	 a	monografia	 de	Eduardo	 de	Oliveira	Leite,	ProcriaçõesArtificiais e
oDireito. Aspectosmédicos, psicológicos, éticos e jurídicos.S.	 Paulo:	Revista	 dos	
Tribunais,	 1995.	Entre	 os	 vários	 ensaios	 publicados	 no	Brasil,	 um	dos	 primeiros	 se	
deve	ao	ilustre	civilista	português	José	de	Oliveira	Ascensão	:	Problemasjurídicosda
procriaçãoassistida.	Revista	Forense,	v.	328,	ano	90,	pp.	69-80,	out.nov.dez.1994.	Em	
minha	 tese	 de	 livre-docência	 aprovada	pela	Faculdade	de	Direito	da	Universidade	de	




















nacional.	Um	dos	 projetos	 sobre	 reprodução	humana	 assistida	 é	 o	 de	
número	 90/99	 do	 Senador	 Lúcio	 Alcântara,	 com	 Substitutivos	 dos	
Senadores	Roberto	Requião	e,	mais	 recente,	do	Senador	Tião	Viana	a	
quem	assessorei	 por	meio	 de	Parecer	 oferecendo	 críticas	 construtivas	
para	aperfeiçoamento	da	legislação.68
Todos	 os	 incisos	 do	 artigo	 1.597	 foram	por	mim	 comentados	 em	


















deverá	 ser	 considerado	 para	 afastar	 a	 presunção	 de	 o	 filho	 ter	 sido	
rida	na	Associação	dos	Advogados	de	São	Paulo,	em	agosto	de	2002,	em	Curso	sobre	
o	novo	Código	Civil.	






concebido	 na	 constância	 do	 casamento,	 caracterizando	 como	 filho	
matrimonial	(outrora	denominado	“legítimo”).	
O	 inciso	 II	do	artigo	1.597	corresponde,	em	conteúdo,	ao	 inciso	 II	
do	artigo	338	do	Código	de	1916,	com	aperfeiçoamento	e	atualização	
da	linguagem	técnica.	
Faço	 aqui	 as	mesmas	 observações	 ao	 lapso	 temporal	 de	 cento	 e	
oitenta	dias	depois	de	estabelecida	a	convivência,	de	que	trata	o	inciso	
I	do	artigo	1.597.
A	 fecundação	 artificial	 homóloga	 ou	 fertilização	 homóloga	 pode	






Não	 se	 pode	 presumir	 que	 alguém	 queira	 ser	 pai,	 depois	 de	morto,	
devendo	 o	 sêmen	 ser	 destruído	 se	 não	 houver	manifestação	 expressa	
de	 vontade	 quanto	 à	 inseminação	postmortem.	 Se	 ela	 existir,	 alguns	
requisitos	devem	ser	observados.
Não	há	 discordância	 quanto	 a	 ser	 ideal	 a	 biparentalidade,	mas	 ela	
não	pode	afastar	a	inseminação	postmortem,na	hipótese	de	ter	havido	
um	projeto	biparental	em	vida	–	identificando-se	a	receptora	do	sêmen.
O	 Enunciado	 n.	 106	 da	 I	 Jornada	 de	Direito	 Civil	 do	 Centro	 de	




“106 – Art. 1.597, inc. III: para que seja presumida a paternidade do




Admitida	 a	 inseminação	postmortem,	 não	 deve	 haver	 discrimina-
ção	 ao	 filho	 assim	gestado,	 subtraindo-lhe	quaisquer	 direitos	 e	 status.	























Embora	 o	 consentimento	 do	marido	 seja	 irretratável,	 não	 se	 pode	
presumir	sua	duração	“adaeternum”,depois	de	dissolvida	a	sociedade	
conjugal.	A	irretratabilidade	relaciona-se	com	a	constância	da	sociedade	
conjugal.	 Significa	 que,	 uma	 vez	 realizada	 a	 fertilização	 com	 sêmen	




























Concordo,	 assim,	 com	 a	 irretratabilidade	 do	 consentimento	 pre-
vista	no	Enunciado	n.	258	da	III	Jornada	de	Direito	Civil	do	Centro	de	
Estudos	Judiciários	da	Justiça	Federal:
“art. 1.597 e 1.601–Não cabea açãoprevista noart. 1.601doCódigo
Civilseafiliaçãotiverorigememprocriaçãoassistidaheteróloga,autorizada
pelomarido nos termos do inc.V do art. 1.597, cuja paternidade configura
presunçãoabsoluta”.
As	normas	só	aludem	a	reconhecimento	de	filho	fora	do	casamento,	




A	 retratabilidade	 ou	 revogabilidade	 do	 consentimento	 do	marido	















Na	 quarta	 era	 dos	 direitos,	 pode-se	 falar	 em	“adultério casto”	 –	










Embora	 estejamos	 na	 era	 do	 exame	 de	 DNA,	 ele	 não	 pode,	 no	
entanto,	 ser	 sacralizado	 a	 ponto	 de	 se	 desprezar	 a	 paternidade	 sócio-	
-afetiva,	idolatrando-se	a	qualquer	custo,	a	verdade	real	da	paternidade	
=	paternidade	biológica.	
Em	hipótese	 na	 qual	 quem	 registrou	 a	 criança	 sabia	 não	 ser	 o	 pai	
biológico,	não	se	pode	aceitar	essa	verdadeira	retratação	de	paternidade,	
conforme	bem	 salientou	o	R.	 voto	vencido	do	Desembargador	Renan	



























Deve	 ele	 ser	 combinado	 com	o	 artigo	1.597	do	Código	Civil,	 exi-
gindo-se,	apenas	o	consentimento	expresso	do	marido	para	que	a	ferti-
lização	possa	ser	feitapostmortem.	
O	 artigo	 1.787	 traz	 regra	 de	direito	 intertemporal	 afirmando	que	 a	
sucessão	e	a	 legitimidade	para	 suceder	 (denominada	“capacidade	para	
suceder”	pelo	artigo	1.577	do	Código	de	1916)	 são	 reguladas	pela	 lei	
vigente	ao	tempo	da	abertura	da	sucessão.	Esta	definirá	quem	pode	ser	
herdeiro	e	outra	regras	do	direito	sucessório.	





















III – as pessoas jurídicas, cuja organização for determinadapelo testador soba
formadefundação.”
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que	 haveria	 diferença	 entre	 nascituro	 concebido	 in vivoou	 inanimanobile	 e	 o	 con-





















	Só	o	passar	dos	anos	poderá	 indicar	se	 tão	curto	 lapso	 temporal	é	
adequado.
Prole	eventual	é,	como	a	própria	denominação	indica,	a	que	poderá	






Cumpre	 salientar	que,	 conforme	analisei	 em	monografia	 específica	

























Tais	 complexas	 questões	 não	podem	 ser	 analisadas	 profundamente	
nesta	oportunidade,	mas	importante	é	frisar	a	distinção	entre	prole	even-
tual	e	embrião	pré-implantatório.

























Se	houver	 a	 concepção	da	prole	 eventual,	 com	 sêmen	do	 testador,	
que	era	marido	ou	companheiro	da	gestatriz,	é	questão	de	grande	rele-
vância	 indagar	 se	o	 filho	poderá	 ter	esse	status	 com	as	conseqüências	
jurídicas	que	dele	se	originam:	direitos	pessoais	e	direitos	patrimoniais.	
Analisando	o	Direito	Civil	à	luz	da	Constituição	Federal	que	consagra	




poderá	discriminar	 o	 filho	havido	postmortem	 concebido	 com	 sêmen	
do	pai	pré-morto,	depois	do	prazo	de	dois	anos	de	que	trata	o	§	4.º	do	
artigo	1.800	do	Código	Civil.	A	inconstitucionalidade	deve	ser	alegada	
incidentalmente	 pelo	 interessado,	 no	 caso	 concreto,	 enquanto	 não	 for	
assim	declarada,	por	via	direta	de	ação	de	inconstitucionalidade.	
Conclusão
As	 recentes	 técnicas	 de	 reprodução	 assistida	 propiciaram	o	 surgi-
mento	dos	denominados“direitosde	quartageração”.	
Trouxeram,	 ainda,	 um	grande	 benefício	 para	 as	Ciências,	 possibi-
litando	uma	nova	 reflexão	 acerca	 da	 natureza	 ontológica,	 biológica	 e	
jurídica	do	embrião	pré-implantatório.	
Considero	como	aspecto	positivo	que,	embora	com	a	natural	perple-










nar,	 com	observância	 das	 diretrizes	 da	Bioética	 e	 aproveitamento	 da	
experiência	da	legislação	estrangeira,	considerando-se,	porém,	as	espe-
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